Oberverwaltungsgericht des Saarlandes, Beschl. v. 02.09.2024 — 1 B 56/24

Amtlicher Leitsatz:

1. Die Fachgerichte sind durch das gemaR Art. 100 Abs. 1 GG in der Hauptsache beste-
hende Verwerfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts nicht daran gehindert, vorlau-
figen Rechtsschutz zu gewahren, wenn sie der Uberzeugung sind, dass ein gesetzliches
Verbot die Adressaten der Norm in ihrer Berufsaustbungsfreiheit gleichheitswidrig be-
nachteiligt.

2. Das in 84 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG am 8.12.2023 in Kraft getretene Verbot, in
saarlandischen Spielhallen zu rauchen, verletzt die Betreiber von Spielhallen gleichheits-
widrig in ihrer Berufsaustbungsfreiheit, weil das Rauchen in den saarlandischen Spielban-
ken und ihren Zweigniederlassungen gem. § 6 Abs. 5 SSpielhG in abgetrennten Raucher-
bereichen weiterhin erlaubt ist.

Tenor:

Unter entsprechender Abanderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts des Saarlan-
des vom 28. Marz 2024 — 1 L 2042/23 - wird im Wege einstweiliger Anordnung festge-
stellt, dass die Antragstellerin vorlaufig - bis zum Ergehen einer die 1. Instanz abschlie-
Renden Entscheidung des Verwaltungsgerichts im Klageverfahren 1 K 889/24 - nicht ver-
pflichtet ist, zu gewahrleisten, dass in ihrer Spielhalle in der C-StralRe in A-Stadt in einem
dort eingerichteten abgetrennten Raucherbereich, in dem keine Spielmdéglichkeit angebo-
ten wird, nicht geraucht wird.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens und des Beschwer-
deverfahrens.

Der Streitwert wird auch fir das Beschwerdeverfahren auf 2.500,- € festgesetzt.



Grinde:
l.

1 Die Antragstellerin betreibt neben anderen Spielhallenstandorten im Saarland seit Mai
2023 eine Spielhalle in A-Stadt, vor deren Er6ffnung sie entsprechend dem damals gemaR
8 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG a.F. geltenden partiellen Rauchverbot einen abgetrennten
Raucherbereich, in dem keine Spielmdglichkeit angeboten wird, eingerichtet hat. Am
8.12.2023 ist der neu gefasste 8 4 SSpielhG in Kraft getreten, nach dessen Abs. 3 Satz 2
Nr. 5 das Rauchen in Spielhallen seither ganzlich verboten ist. Nach § 6 Abs. 5 Satz 2
SSpielbG besteht in den saarlandischen Spielbanken und ihren Zweigspielbetrieben die
Mdoglichkeit, das Rauchen in abgetrennten Raucherbereichen zuzulassen.

2 Der Antrag vom 12.12.2023, im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes vorlaufig fest-
zustellen, dass die Antragstellerin nicht verpflichtet ist, zu gewéhrleisten, dass in ihrer
Spielhalle in dem dort eingerichteten abgetrennten Raucherbereich nicht geraucht wird, ist
vom Verwaltungsgericht durch Beschluss vom 28.3.2024, zugestellt am 29.3.2024, zurtick-
gewiesen worden. Der Antrag sei, wozu néher ausgefiihrt wird, zuldssig; in der Sache
bleibe er ohne Erfolg, da ein Anordnungsanspruch nicht glaubhaft gemacht sei. Ein solcher
ergebe sich nicht bereits aus dem Hinweis Nr. 15 des Erlaubnisbescheids vom 11.11.2021,
nach dem das Rauchen in einem abgetrennten Raum der damaligen Gesetzeslage entspre-
chend gestattet gewesen sei. Ebenso wenig sei die neue Vorschrift ausweislich ihres ein-
deutigen Wortlauts und des in der Gesetzesbegriindung zum Ausdruck gekommenen Wil-
lens des Gesetzgebers einer verfassungskonformen Auslegung des Inhalts, dass in abge-
grenzten Bereichen weiterhin geraucht werden dirfe, zuganglich. Das Feststellungsbegeh-
ren konne schlieBlich nicht unter dem Aspekt einer Verfassungswidrigkeit des fir Spiel-
hallen neu eingefiihrten Rauchverbots Erfolg haben. Dies wirde voraussetzen, dass die
Kammer von der Verfassungswidrigkeit der Regelung uberzeugt ist, was nicht der Fall sei.
Die Berufsausiibungsfreiheit sei nicht verletzt, da verninftige Erwdgungen des Gemein-
wohls den Eingriff in Art. 12 GG rechtfertigten; so diene das Verbot sowohl dem Nicht-
raucherschutz als auch dem Spielerschutz. Art. 14 GG mache eine Ubergangsregelung zur
Vermeidung einer Entwertung der getétigten Investitionen nicht erforderlich und ein Ver-
stoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liege ebenfalls nicht vor. Insbesondere lasse
sich eine Ungleichbehandlung nicht daraus herleiten, dass - anders noch als zur Zeit der
im Mérz 2017 ergangenen Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts tber die Verfas-
sungsmaRigkeit der damaligen Fassung des Saarlédndischen Spielhallengesetzes - nach neu-
eren Erhebungen die vom sog. Kleinen Spiel an Spielautomaten in Spielbanken und vom
Automatenspiel in Spielhallen ausgehenden Suchtgefahrdungen dhnlich hoch einzuschét-
zen seien. Denn nach dem ,,Gliicksspielsurvey* der Bundeszentrale fiir gesundheitliche
Aufklarung aus dem Jahr 2019/2020 wiesen das Kleine Spiel in der Spielbank einen Anteil
an mindestens problematisch Spielenden von 13,8 % (2013/2014: 8,7 %) und die



Geldspielautomaten in Spielhallen und Gaststatten einen Anteil von 11,7 % (2013/2014:
28,62 %) auf; eine Studie aus dem Jahr 2021 des Instituts flr interdisziplindre Sucht- und
Drogenforschung der Universitat Bremen komme zu dem Ergebnis, dass unter den Spielen-
den an Geldspielautomaten in Spielhallen und der Gastronomie ein Anteil von 33,4 % eine
glicksspielbezogene Stérung aufweise und unter den Spielenden an Glucksspielautomaten
in Spielbanken ein Anteil von 31,5 %. Allerdings gelte das seitens des Bundesverfassungs-
gerichts im Zusammenhang mit dem Abstands- und Verbundverbot angefiihrte Argument,
dass Spielbanken im Vergleich zu Spielhallen in wesentlich geringerem Umfang verfugbar
und Spielhallen aufgrund ihrer gréReren Zahl und ihrer Présenz in den meisten Kommunen
im Alltag verankert seien, angesichts des landesweiten Vorhandenseins von (einschlieBlich
der Zweigstellen) sieben Spielbanken im Vergleich zu - immer noch - 121 Spielhallen nach
wie vor; in der Gesamtschau belege die Verfligbarkeit und die Verankerung von Spielhal-
len im Alltag das hdhere Gefahrdungspotential der Spielhallen und stelle sich als hinrei-
chender Sachgrund fur die unterschiedliche Behandlung von Spielbanken und Spielhallen
dar.

3 Die Antragstellerin hat gegen diesen Beschluss am 2.4.2024 Beschwerde eingelegt und
stutzt diese maRgeblich auf das Vorliegen einer Verletzung des durch Art. 3 Abs. 1 GG
bzw. Art. 44 i.V.m. Art. 12 SVerf gewahrleisteten Gleichbehandlungsgrundsatzes, da nach
der Gesetzeslage ein absolutes Rauchverbot nur in Spielhallen, nicht aber in Spielbanken,
in denen das Rauchen in abgetrennten Bereichen weiterhin zulassig sei, gelte. Fur diese
Ungleichbehandlung, die die ohnehin bestehende Bevorteilung der Spielbanken (u.a. kein
Werbeverbot, Alkoholausschank, keine Beschréankung hinsichtlich Flache und der Aufstel-
lung der Spielgeréte in Gruppen) verstérke, gebe es keinen sachlichen Grund. Seit Ergehen
der seitens des Antragsgegners zitierten Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts am
7.3.2017 habe sich die Ausgangslage grundlegend gedndert. Das ,, Kleine Spiel* in Spiel-
banken weise nach aktuellen Untersuchungen einen Anteil von 13,8 % an mindestens prob-
lematisch Spielenden (zuvor: 8,7 %) auf, wahrend auf die Geldspielautomaten in Spielhal-
len und Gaststatten nur noch ein Anteil von 11,7 % (zuvor: 28,62 %) entfalle, und sei daher
mittlerweile das gefahrlichste stationédre Spiel von allen Glucksspielangeboten. Zwar ziehe
das Verwaltungsgericht diese aktuellen Erkenntnisse nicht in Zweifel, verkenne aber, dass
diese der damaligen auf das Gefahrdungspotential abstellenden Argumentation des Bun-
desverfassungsgerichts die Grundlage entzogen hatten. Das auf Spielhallen beschrankte
Rauchverbot konterkariere das Gesetzesziel, dem Spielerschutz zu dienen. Denn im Saar-
land gebe es eine - im bundesweiten Vergleich weit tberdurchschnittlich - hohe Zahl an
Spielbankenstandorten, die in den besiedelten Landesteilen flachendeckend von Westen
nach Osten verteilt und von tberall her ohne groRReren Aufwand erreichbar seien; hinzu
trete, dass es in zahlreichen saarlandischen Gemeinden inzwischen keine Spielhallen mehr
gebe. Auch werde im Internet mit der Mdglichkeit, in den Spielbanken zu rauchen, gewor-
ben; es sei unerheblich, wer diese Werbung veranlasse, da allein die Tatsache, dass hiermit



geworben werde, die Bedeutung des Rauchens fur den Entschluss, wo man spiele, besté-
tige. Die Geltung des Rauchverbots nur in Spielhallen habe angesichts der aufgezeigten
Gegebenheiten zur Folge, dass Kunden, die rauchen wollen, in die Spielbanken abwander-
ten; dieser Effekt spiegele sich in den seit Inkrafttreten des Gesetzes festzustellenden,
durch entsprechende Erhebungen belegten Umsatzeinbriichen der streitgegenstandlichen
Spielhalle und der saarlandischen Spielhallen im Allgemeinen wider, die sich auf ca. 30 %
beliefen. Angesichts all dessen fehle jede verniinftige Begriindung, weshalb der Landesge-
setzgeber, wenn er ein Rauchverbot fiir notwendig erachte, dieses nicht konsequenterweise
auf Spielhallen und Spielbanken ausdehne. Zudem stunden die Geldspielgerédte in den
Spielbankenstandorten dicht gedrangt auf enger Flache, was bei Spielhallen aus Griinden
der Suchtproblematik als problematisch angesehen werde, und in Ortlicher N&he zu den
ubrigen dort angebotenen Gliicksspielen. So gebe es in den sieben saarlandischen Spiel-
bankstandorten insgesamt 774 Glucksspielautomaten. Die Zahl der Geldspielgeréte in den
derzeit noch 121 saarlandischen Spielhallenl belaufe sich demgegeniber nur auf 985. Die
Raucherkabinen in den Spielbanken seien verglast, so dass die Spielenden ihre Gerate im
Auge behalten konnten. All dies diene nicht dem angeblich angestrebten Spielerschutz,
sondern laufe ihm sowie der Vorgabe des Bundesverfassungsgerichts zuwider, nach der
dem Saarland aufgegeben sei, ,,eine an 8 1 GIUStV orientierte Beschrankung sowohl der
Dependancen oder Zweigniederlassungen der Spielbanken als auch des Angebots an Spiel-
automaten an den einzelnen Standorten der Spielbanken durchzusetzen®. Spitestens seit
Inkrafttreten der Neuregelung sei es - entgegen der damaligen Argumentation des Bundes-
verfassungsgerichts - nicht mehr gerechtfertigt, anzunehmen, dass das Angebot des Auto-
matenspiels in Spielbanken im Saarland in seiner tatsachlichen Ausgestaltung nicht den
Zielen der Bekdmpfung der Spielsucht und der Kanalisierung des Spieltriebs widerspreche
und sich nicht an den fiskalischen Interessen des Landes orientiere; ebenso sei die weitere
Annahme des Bundesverfassungsgerichts, die absolute Zahl der Spielautomaten in Spiel-
banken werde erheblich geringer bleiben als die Zahl der Spielgerate in Spielhallen, durch
die inzwischen nahezu identischen Zahlen widerlegt. Das Saarland werde seiner Obliegen-
heit, ,,dafiir Sorge zu tragen, dass die Reduzierung der Zahl der Spielhallen nicht durch
eine Ausweitung des Automatenspiels und eine Vermehrung der Standorte von Spielban-
ken und ihren Dependancen konterkariert wird*, nicht gerecht. Die in Anlehnung an das
Bundesverfassungsgericht seitens des Antragsgegners als Sachgrund der unterschiedlichen
Behandlung angefuhrte These, das Spiel in Spielbanken sei anders als das Spiel in den
uberall verfligbaren Spielhallen aus dem Alltag hervorgehoben, kénne angesichts der auf-
gezeigten Verdanderungen der Rahmenbedingungen nicht mehr verfangen. Daran &ndere
die in der Beschwerdeerwiderung zitierte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
nichts, da es dort, anders als vorliegend, an einem entsprechenden Tatsachenvortrag gefehlt
habe. Wie wichtig die Rauchmaoglichkeit fir die staatlichen Standorte aus finanzieller Sicht
sei, zeige sich daran, dass infolge der Erwédgungen des Senats in seinem Beschluss vom
20.11.2014 im Saarlandischen Nichtraucherschutzgesetz (gemeint: Saarlédndisches



Spielbankgesetz) ausdriicklich geregelt worden sei, dass in den Spielbanken weiterhin ge-
raucht werden dirfe; die AuRerungen im Gesetzgebungsverfahren belegten, dass ein Zu-
sammenhang mit dem erwirtschafteten Bruttospielbetrag und dem Rauchen in den Spiel-
banken gesehen worden sei. Die Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs des Saar-
landes zur Ungleichbehandlung von privaten Wettvermittlungsstellen und staatlichen
Lotto-Annahmestellen wahrend der Corona-Pandemie bestatige ebenfalls, dass die gedu-
Rerten Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit des nur fur Spielhallen geltenden Rauchver-
bots berechtigt seien. Schlie3lich musse der verfahrensgegenstandliche Antrag unabhéngig
von der Frage der Verfassungswidrigkeit des Rauchverbots Erfolg haben, da unter Zif-
fer 111.15 des erteilten und nicht widerrufenen Erlaubnisbescheids gestattet worden sei, das
Rauchen in einem untergeordneten und abgetrennten Bereich zuzulassen; diese Bestim-
mung in der erteilten Erlaubnis entfalte, wozu néher ausgefiihrt wird, Legalisierungswir-
kung, die gemé&l 8 49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 SVwWVTG bis zu einem etwaigen Widerruf gelte.
Die seitens des Verwaltungsgerichts offen gelassene Frage des Bestehens eines Anord-
nungsgrundes sei auf der Grundlage einer Interessenabwégung zu beantworten, die ange-
sichts der Unzumutbarkeit einer erstmaligen rechtlichen Klarung in einem Bul3geldverfah-
ren und der eine Verletzung in ihren Grundrechten bewirkenden jedenfalls teilweise nicht
riickgangig zu machenden wirtschaftlichen Folgen der Ungleichbehandlung zu ihren Guns-
ten ausgehen musse. Sie habe zwecks Einrichtung einer Raucherkabine erhebliche Inves-
titionen getatigt und sei durch die seit Inkrafttreten der Neuregelung zu verzeichnenden
Umesatzriickgange in ihrer Existenz bedroht.

4 Der Antragsgegner fuhrt aus, es gebe kein schutzwirdiges Vertrauen darauf, dass sich
eine Rechts- bzw. Gesetzeslage nicht andere. Die Eingriffsintensitat sei gering. Die Spiel-
halle kénne weiterbetrieben werden und eine Existenzgefdhrdung sei durch nichts belegt,
zumal die Antragstellerin weitere Spielhallen im Saarland betreibe. Die Beflrchtung einer
Abwanderung von Kunden in die Spielbanken sei spekulativ, zumal nur 22,7 % der 18- bis
64-Jahrigen rauchten und die Raucher inzwischen daran gewoéhnt seien, dass sie zum Rau-
chen nach drauBen gehen missten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts sei es gerechtfertigt, Spielhallen und Spielbanken unterschiedlich zu regulieren, und
das unionsrechtliche Kohédrenzgebot sei erst verletzt, wenn divergierende Regelungen die
verfolgten Gemeinwohlziele sektorenubergreifend nicht nur beruhrten, sondern in einer
Weise unterliefen, die ihre Eignung zur Zielerreichung aufhebe. Spielbanken seien auf-
grund der begrenzten Zahl der Standorte aus dem Alltag herausgehoben, wahrend das Spiel
in Spielhallen aufgrund der groRen Verfiuigbarkeit und der wesentlich zahlreicheren Stand-
orte Bestandteil des alltdglichen Lebens sei. Hiervon sei auch das Bundesverwaltungsge-
richt in seinem Beschluss vom 17.11.2023 ausgegangen. Im Ubrigen sei hinsichtlich der
Zahl der Spielhallen klarzustellen, dass es - Stand 30.4.2024 - im Saarland 118 Spielhallen
mit 1191 Geldspielgeraten gebe; in den Spielbanken befanden sich 756 Automaten. Eine
Gestattung des Rauchens, die trotz zwischenzeitlicher Gesetzesédnderung fortgelte, lasse



sich, wie das Verwaltungsgericht dargelegt habe, dem Bescheid nicht entnehmen; die dor-
tige Formulierung unter Ziffer 111.15 sei ein bloRRer Hinweis entsprechend der damals gel-
tenden Rechtslage.

5 Auf die Hinweis- und Aufklarungsverfliigung des Senats vom 17.7.2024 hat die Antrag-
stellerin mitgeteilt, in der Hauptsache sei unter dem Aktenzeichen 1 K 889/24 Klage erho-
ben. Der Antragsgegner hat zu der Ausgestaltung der Raucherkabinen in den Spielbank-
standorten ausgefuhrt sowie betont, dass in den Spielbanken fir das dort mégliche Rauchen
nicht geworben werde und es in den Raucherkabinen keine Spielangebote gebe. Beide Be-
teiligten haben ihre jeweiligen Standpunkte vertieft.

6 Die Beschwerde der Antragstellerin hat Erfolg. Ihr Antrag, vorlaufig festzustellen, dass
sie nicht verpflichtet ist, zu gewahrleisten, dass in der streitgegenstandlichen Spielhalle in
einem dort eingerichteten abgetrennten Raucherbereich, in dem keine Spielmdglichkeit an-
geboten wird, nicht geraucht wird, ist zul&ssig (1) und begriindet (2).

7 1. Zutreffend geht das Verwaltungsgericht von der Zul&ssigkeit des im Wege des einst-
weiligen Rechtsschutzes verfolgten Begehrens der Antragstellerin aus.

8 Es hat insoweit dargelegt, dass der Erlass einer einstweiligen Anordnung in Gestalt einer
vorldaufigen Feststellung des in der Hauptsache sachlich Begehrten zur Gewahrleistung ef-
fektiven Rechtsschutzes geboten sein kann, wenn es um ein feststellungsfahiges Rechts-
verhéltnis geht. Eine solche Feststellungsanordnung komme insbesondere in Fallen in Be-
tracht, in denen - wie vorliegend - ein Betroffener Rechtsschutz zur Sicherung seiner
Rechte sucht, die er aus der von ihm angenommenen Verfassungswidrigkeit einer gesetz-
lichen Regelung herleitet. Auch sei im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO die Feststellung eines
konkreten Rechtsverhaltnisses im Streit, ndmlich die Klarung, ob die Antragstellerin be-
rechtigt ist, wie bisher und entgegen der neu gefassten Regelung in 8 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5
SSpielhG in ihrer Spielhalle das Rauchen in einem dort eingerichteten abgetrennten Rau-
cherbereich zu ermdglichen; das notwendige Rechtsschutzbedirfnis sei angesichts der
BuRgeldbewehrung des Rauchverbots und eines im Fall der Zuwiderhandlung drohenden
Widerrufs der Spielhallenerlaubnis ebenfalls gegeben.

9 Alldem ist auf der Grundlage der stdndigen hochstrichterlichen und obergerichtlichen
Rechtsprechung uneingeschrankt zuzustimmen. Das Bundesverfassungsgericht hat gerade
auch in seiner zur VerfassungsmaRigkeit der urspriinglichen Fassung des Saarlandischen
Spielhallengesetzes ergangenen Entscheidung vom 7.3.2013 die Notwendigkeit einer vor-
beugenden und mit einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz verbundenen negativen



Feststellungklage zur (fachgerichtlichen) Klarung der Verbindlichkeit gesetzlicher Ver-
bote und Verpflichtungen aufgezeigt. Die Erwdgungen des Verwaltungsgerichts erganzend
sei mit Blick auf das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache angemerkt, dass dieses
Verbot der begehrten einstweiligen Anordnung nicht entgegensteht; eine Vorwegnahme ist
ausnahmsweise zuldssig, wenn sie zur Gewahrung eines effektiven Rechtsschutzes
schlechterdings notwendig ist, weil die sonst zu erwartenden Nachteile erheblich, unzu-
mutbar und nicht mehr zu beseitigen waren. Dass die begehrte voriibergehende Aussetzung
des Rauchverbots gegebenenfalls bezuglich der Vergangenheit nicht mehr riickgéngig ge-
macht werden konnte, schadet nicht; eine solche zeitweise Vorwegnahme wohnt notwen-
digerweise jeder vorlaufigen Entscheidung inne.

10 2. Die fristgerecht begriindete und auch sonst zuléssige Beschwerde hat Erfolg.

11 Die zur Beschwerdebegrindung am 2. und 29.4.2024 eingereichten Schriftsatze, die
gemal 8 146 Abs. 4 Satze 3 und 6 VwGO den Umfang der seitens des Senats vorzuneh-
menden Prifung beschréanken, und die Ausfihrungen der Antragstellerin in ihren Schrifts-
atzen vom 22.5.2024, vom 19.7.2024 und vom 5.8.2024, soweit diese den fristgerechten
Beschwerdevortrag ergédnzen bzw. auf die Hinweise des Senats eingehen, geben Veranlas-
sung, die erstinstanzliche Entscheidung abzuandern.

12 2.1. Die Antragstellerin hat einen Anordnungsanspruch nach § 123 Abs. 1 und 3 VwGO
i.V.m. § 920 ZPO glaubhaft gemacht.

13 2.1.1. Dem Verwaltungsgericht ist zunachst darin zuzustimmen, dass sich ein solcher
Anordnungsanspruch nicht bereits aus einer das Rauchen im abgetrennten Bereich - unge-
achtet kiinftiger Anderungen der Gesetzeslage - legalisierenden Wirkung der Ausfiihrun-
gen unter Punkt 111.15 des Bescheids herleitet.

14 Der Erlaubnisbescheid enthilt unter Gliederungspunkt ,,IT1I. Hinweise* Ziffer 15 in Be-
zug auf das Rauchen in Spielhallen Ausfiihrungen, die ausweislich der gewéhlten Formu-
lierung lediglich die insoweit durch 8 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG a.F. und die hierzu
ergangene Rechtsprechung vorgegebene Rechtslage erldutern. So heilst es einleitend,
,Rauchen ist ... gestattet, nicht ,,Rauchen wird ... gestattet, bzw. an spéterer Stelle ,,ist
... untersagt“, nicht ,,wird ... untersagt“. Ferner heilit es, der Antragsgegner gehe in An-
lehnung an die Rechtsprechung des Senats ,,davon aus, dass ... die Anforderungen des
Gesetzes ... erfiillt sind, wenn ...*, und es folgt eine Zusammenfassung der Bedeutung
dieser Rechtsprechung im konkreten Fall; all dies entspricht nicht der Diktion, die ubli-
cherweise gewéhlt wird, wenn behoérdlicherseits eine Regelung getroffen werden soll, son-
dern l&sst typischerweise auf eine blofRe Information zur Rechtslage schlieRen, die sich
naturgeman auf die zur Zeit der Erlaubniserteilung aktuelle Rechtslage bezogen hat. Dass
die Ausfuhrungen zum Rauchen und den insoweit zu beachtenden Anforderungen dem



Gliederungspunkt ,,III. Hinweise®, nicht dem Gliederungspunkt ,,II. Nebenbestimmungen*
des Bescheids zugeordnet sind, bestatigt den Befund, dass der Antragsgegner nicht beab-
sichtigt hatte, bestimmte Modalitaten des Gebrauchmachens von der Erlaubnis einer eigen-
standigen Regelung zuzufihren.

15 2.1.2. Ein Anordnungsanspruch ist indes mit Blick auf die angezweifelte Verfassungs-
gemaRheit des § 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG n.F. dargetan; nach Uberzeugung des Se-
nats wird sich die gesetzliche VVorgabe eines strikten Rauchverbots in Spielhallen voraus-
sichtlich im Hauptsacheverfahren als materiell verfassungswidrig erweisen, weil das Rau-
chen in der Vergleichsgruppe der Spielbanken unveréndert erlaubt bleibt. Eine Regelung
diesen Inhalts bewirkt einen gleichheitswidrigen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit
der Antragstellerin.

16 Eine einstweilige Anordnung im Hinblick auf die von der Antragstellerin geltend ge-
machte mogliche Verfassungswidrigkeit eines Gesetzes ist bei formellen Gesetzen nur un-
ter den engen Voraussetzungen des Art. 100 Abs. 1 GG moglich; das Gericht muss von der
Verfassungswidrigkeit der in Rede stehenden Vorschrift Gberzeugt sein.

17 Der Antragstellerin wurde unter dem 11.11.2021 die Erlaubnis zum Betrieb der verfah-
rensgegenstéandlichen Spielhalle erteilt; nach entsprechenden Umbauarbeiten hat sie diese
am 31.5.2023 eroffnet. Entsprechend der Erlaubnis und der damaligen Rechtslage hat sie
inmitten des Raumes eine verglaste Raucherkabine eingebaut, um ihren Kunden die M6g-
lichkeit zu geben, wahrend einer Spielpause ohne Verlassen der Spielhalle und ohne Be-
eintrachtigung der tbrigen Anwesenden zu rauchen. Dieses Konzept ist seit Inkrafttreten
der ein striktes Rauchverbot vorsehenden Regelung in § 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG
n.F. hinfallig geworden. Die Antragstellerin muss nach der neuen Gesetzeslage sicherstel-
len, dass in der Spielhalle niemand raucht. Damit greift die aktuelle Regelung in ihre durch
Art. 12 Abs. 1 GG grundrechtlich geschitzte Berufsausiibungsfreiheit als Betreiberin einer
Spielhalle ein; ihr wird die Moglichkeit genommen, das Angebot ihrer Spielhalle fur rau-
chende Kunden attraktiv zu gestalten, wéahrend Spielbanken weiterhin die Mdglichkeit des
Rauchens in Raucherkabinen anbieten kdnnen. Ein Sachgrund, der geeignet ware, die die-
ser Beschrankung der Berufsaustbungsfreiheit der Antragstellerin innewohnende Un-
gleichbehandlung im Verhaltnis zu den Spielbanken zu rechtfertigen, ist nicht gegeben.

18 Berufsausubungsregelungen missen nicht nur den Anforderungen gentigen, die sich
unmittelbar aus Art. 12 Abs. 1 GG ergeben, sie missen vielmehr auch sonst in jeder Hin-
sicht verfassungsgemaél sein und insbesondere den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG beachten. Art. 3 Abs. 1 GG gebietet, wesentlich Gleiches gleich und wesentlich
Ungleiches ungleich zu behandeln. Dabei ist dem Gesetzgeber nicht jede Differenzierung
verwehrt. Differenzierungen bedirfen jedoch stets der Rechtfertigung durch Sachgriinde,
die dem Differenzierungsziel und dem Ausmal’ der Ungleichbehandlung angemessen sind.



Eine strengere Bindung des Gesetzgebers kann sich insbesondere aus den jeweils betroffe-
nen Freiheitsrechten ergeben. Denn dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind umso
engere Grenzen gesetzt, je starker sich die Ungleichbehandlung auf die Austibung grund-
rechtlich geschitzter Freiheiten nachteilig auswirken kann.

19 Kraft der Neuregelung sind nunmehr zwar Spielhallen und Gaststatten, was das Rau-
chen angeht, gleichgestellt, denn die Einrichtung von Raucherbereichen in Gaststatten ist
im Saarland schon seit dem 1.7.2010 nicht mehr zul&ssig. Im Gegensatz hierzu darf in den
Spielbanken und deren Zweigspielbetrieben nach der am 13.1.2017 in Kraft getretenen
Regelung des 8 6 Abs. 5 SSpielbG ungeachtet der dort befindlichen Gastronomie weiterhin
in abgetrennten Raucherbereichen geraucht werden. Hintergrund der Einfihrung des § 6
Abs. 5 SSpielbG war ein Beschluss des Senats vom 20.11.2014, in dem die Frage eroértert
wurde, ob in Spielbanken kraft des 8 2 Abs. 1 Nr. 7 SNRSchG ein absolutes Rauchverbot
gilt; dies hatte den Landesgesetzgeber veranlasst, ,,klarzustellen®, dass dies nicht der Fall
sei, das Rauchen vielmehr in abgetrennten - bereits 2010 eingerichteten - Raucherbereichen
zulassig sei.

20 Damit ist das Rauchen in Spielhallen und Spielbanken im Saarland seit Inkrafttreten
des § 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG n.F. am 8.12.2023 unterschiedlich geregelt; die Be-
treiber von Spielhallen werden Beschrankungen unterworfen, die fur den Betrieb von
Spielbanken nicht gelten. Dies obwohl das Bundesverfassungsgericht dargelegt hat, dass
beide Gruppen insofern wesentlich gleich sind, als in ihren Betrieben jeweils - zumindest
auch - Glicksspiel um Geld an Spielautomaten bzw. Geldspielgerdten angeboten wird; dass
sich die Bauart der Spielautomaten in Spielbanken von derjenigen der Geldspielgeréte in
Spielhallen unterscheide, begriinde keine wesentlichen, die Vergleichbarkeit ausschliel3en-
den Unterschiede.

21 Gleichzeitig besteht kein verniinftiger Zweifel daran, dass in wirtschaftlicher Hinsicht
ein Konkurrenzverhaltnis zwischen den privat betriebenen Spielhallen und den Spielban-
ken besteht, was die Erforderlichkeit eines Sachgrundes fur Regelungen, die das Potential
haben, die Attraktivitat des Spielens in Spielhallen zu mindern und daher wettbewerbsver-
zerrend in das Marktgeschehen eingreifen konnen, angesichts der fiskalischen Interessen
des Landes in besonderem Malie zu Tage treten l&sst.

22 So gehoren die wesentlichen Anteile an der Betreibergesellschaft der saarlandischen
Spielbanken gemaR § 5 Abs. 3 SSpielbG dem Saarland, das nach MalRgabe der 8§ 14
Abs. 1, 15 SSpielbG wesentliche Teile des Bruttospielertrags und des Gewinns der Spiel-
banken abschopft; dies hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom
7.3.2013 zu der Feststellung veranlasst, es sei nicht ausgeschlossen, dass das Verbundver-
bot und die weiteren Beschrankungen des (damals) neuen Spielhallengesetzes indirekt
auch fiskalische Interessen des Landes durch Verlagerung auf das Angebot der
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Spielbanken fordern. Insoweit bestehe ein Konkurrenzverhéltnis zwischen den Spielhallen
und den Spielbanken, die im Saarland Dependancen oder Zweigniederlassungen betreiben,
in denen ausschliellich und losgel6st von den Gbrigen Glicksspielangeboten der Spielban-
ken vergleichbares Glucksspiel an Automaten bzw. Gerédten angeboten wird, zumal die
Spielbanken durch die ausdriickliche Ausnahme in § 33 h Nr. 1 GewO von der Anwend-
barkeit der spielhallenbezogenen Regelungen der Gewerbeordnung ausgenommen seien.

23 Einen hinreichend gewichtigen Sachgrund, der geeignet wére, den durch das strikte
Rauchverbot des § 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG bedingten Eingriff in die Berufsaus-
ubungsfreiheit der Spielhallenbetreiber trotz unverandert fortbestehender Zuléssigkeit des
Rauchens in Spielbanken und ungeachtet deren vergleichbaren Glicksspielangebots an
Automaten bzw. Geréten zu rechtfertigen, vermag der Senat nicht zu erkennen.

24 Grundsatzlich ist es Sache des Gesetzgebers, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen, an
die er dieselbe Rechtsfolge knupft, die er also im Rechtssinn als gleich oder ungleich an-
sehen will. Der Gesetzgeber muss allerdings eine Auswahl sachgerecht treffen. Der Gleich-
heitssatz ist verletzt, wenn sich ein vernunftiger, aus der Natur der Sache ergebender oder
anderweitig einleuchtender Grund fur die vom Gesetzgeber vorgenommene Differenzie-
rung oder Gleichbehandlung nicht finden lasst.

25 a) Der Gesetzesbegrundung anlésslich der Einfuhrung eines absoluten Rauchverbots in
Spielhallen sind keine Erwégungen zur Frage einer etwaigen Gleich- bzw. Ungleichbe-
handlung im Verhaltnis zwischen Spielhallen und Spielbanken zu entnehmen. Der Hin-
weis, mit der Einflihrung eines vollstdndigen Rauchverbots entfalle die bisherige atypische
Maoglichkeit fur Spielhallenbetreiberinnen und Spielhallenbetreiber, das Rauchen in unter-
geordneten und abgetrennten Bereichen zu gestatten, bezieht sich seinem Sinngehalt nach
allein auf die Vergleichsgruppe der Gaststatten. Insoweit sei angemerkt, dass das Ausblen-
den der Vergleichsgruppe der Spielbanken in der Gesetzesbegriindung angesichts der seit
Jahren gefuhrten rechtlichen Diskussion zum Gleichbehandlungsgrundsatz im Dreiecks-
verhéltnis Spielbanken - Spielhallen - Gaststatten durchaus verwundert, zumal die jewei-
lige Vergleichsproblematik in der Leitlinien des Spielhallenrechts aufzeigenden Entschei-
dung des Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2013 erortert ist.

26 b) Dass die Gesetzesbegrindung insoweit unergiebig ist, schlieBt indes nicht aus, dass
sachliche Grunde fir die nunmehrige Ungleichbehandlung des Rauchens in Spielhallen
und in Spielbanken streiten mogen. Fir die verfassungsrechtliche Prifung ist nicht aus-
schlaggebend, ob die maRgeblichen Griinde fiir die gesetzliche Neuregelung im Gesetzge-
bungsverfahren ausdricklich als solche genannt wurden oder gar den Gesetzesmaterialien
zu entnehmen sind; nicht die subjektive Willklr des Gesetzgebers fihrt zur Feststellung
eines Verstolles gegen den allgemeinen Gleichheitssatz, sondern die objektive Unange-
messenheit der Norm im Verhaltnis zu der tatsachlichen Situation, die sie regeln soll. Ein
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die unterschiedliche Behandlung rechtfertigender Sachgrund ist allerdings nicht dargetan
und bei Wirdigung des tatsachlichen und rechtlichen Rahmens nicht erkennbar.

27 aa) Der Aspekt des Nichtraucherschutzes scheidet als sachlich tragender Differenzie-
rungsgrund von vornherein aus. So ist nicht ersichtlich, aus welchen Griinden es sachan-
gemessen sein sollte, den mit einem absoluten Rauchverbot im Vergleich zu dem in Spiel-
banken fortgeltenden partiellen Rauchverbot einhergehenden gesteigerten Nichtraucher-
schutz nur den in Spielhallen spielenden Nichtrauchern und dem dortigen Personal zugute-
kommen zu lassen. Dem Nichtraucherschutz ist in beiden Arten von Spielstétten der glei-
che Stellenwert zuzubilligen und der den Spielbanken zugeschriebene Abstand vom Alltag
rechtfertigt ein unterschiedliches Nichtraucherschutzniveau keinesfalls.

28 bb) Unter dem Aspekt Spielerschutz verweisen der Antragsgegner und das Verwal-
tungsgericht auf das dem Glucksspiel an Geldautomaten innewohnende Suchtpotential und
meinen, die Regelung diene der Vermeidung einer Kumulation potenziell suchtgeféhrden-
den Verhaltens und damit unmittelbar dem Spielerschutz. Durch die erzwungene Spiel-
pause werde dem Spieler ermdglicht, vom Spielgeschehen Abstand zu nehmen. Es er-
scheine ohne weiteres plausibel, dass das durch das Rauchverbot erzwungene Verlassen
der Spielhalle zum Zwecke des Rauchens eine groRere Distanz zum Spielgeschehen schaffe
als das Aufsuchen eines Raucherraums innerhalb der Spielhalle.

29 Diese Erwégungen mogen fir sich genommen nachvollziehbar erscheinen. Sie erklaren
allerdings nicht, aus welchen Grinden ein in dieser Weise praktizierter Spielerschutz in
Bezug auf die Spieler, die das im Wesentlichen gleichartige Automatenspielangebot der
Spielbanken nutzen, nicht angestrebt bzw. nicht als angezeigt erachtet wird. Die hierin
liegende unterschiedliche Handhabung rechtfertigt sich, wie das Verwaltungsgericht ein-
raumt, insbesondere nicht (mehr) aus einem in validen Erhebungen festgestellten hdheren
Suchtpotential des Spiels in Spielhallen.

30 So stellt das Verwaltungsgericht vor dem Hintergrund der Ergebnisse der seitens der
Antragstellerin bereits in erster Instanz angefuhrten aktuellen Studien zum Suchtpotential
des Spiels an Geldautomaten in Spielhallen bzw. Spielbanken nicht in Frage, dass sich das
dem Geldautomatenspiel innewohnende Suchtpotential seit Ergehen der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 7.3.2013 verschoben hat. Die neueren Studien deuteten
darauf hin, dass - im Unterschied zu dem noch vom Bundesverfassungsgericht zugrunde
gelegten Erkenntnisstand - inzwischen vom Automatenspiel in Spielhallen und Spielban-
ken ungeachtet der Frage der Verfligbarkeit eine &hnlich hohe Gefahrdung ausgehen
konnte.

31 Das Verwaltungsgericht meint allerdings, dies &ndere nichts daran, dass die Argumen-
tation des Bundesverfassungsgerichts, soweit sie auf das mit der groBeren Verfiigbarkeit
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des Spielhallenangebots im Alltag einhergehende Geféhrdungspotential abstellt, nach wie
vor verfange und geeignet sei, die unterschiedliche Behandlung von Rauchern in Spielhal-
len und Spielbanken zu rechtfertigen. Dies tberzeugt nicht.

32 Zunéchst ist festzustellen, dass die vorbezeichnete Argumentation des Bundesverfas-
sungsgerichts einen anderen Bezugspunkt als das damals fiir Spielhallen vorgesehene par-
tielle Rauchverbot hatte. Die Regelung des 8 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG a.F. (Rauchen
nur in abgetrennten Raucherrdumen) war zwar von den damaligen Verfassungsbeschwer-
defuhrern ebenfalls angegriffen worden, allerdings wurde die Verfassungsbeschwerde in-
soweit als unzuldssig zuriickgewiesen, weil die Beschwerdefiihrer es versaumt hatten, zu-
vor um einstweiligen Rechtsschutz bei den Fachgerichten nachzusuchen. Die Verfassungs-
méalRigkeit des partiellen Rauchverbots war daher nicht Gegenstand der materiell -rechtli-
chen Prifung.

33 Im Rahmen seiner Sachpriifung, ob insbesondere das Verbundverbot und das Abstands-
gebot eine Ungleichbehandlung der Spielhallen im Verhaltnis zu den Spielbanken bewir-
ken, hat das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf Spielbanken darauf hingewiesen, dass
insoweit umfangreiche Spielerschutzvorschriften gelten, sich deren Angebotsumfang nicht
an fiskalischen Interessen orientieren diirfe und die Spielbanken staatlicher Aufsicht un-
terldgen. In Bezug auf Spielhallen habe der Gesetzgeber auf die deutliche Expansion der
Spielhallenbranche in den Jahren vor der Neuregelung reagieren und MalRnahmen zur Ver-
minderung der Griffndhe und Verfiligbarkeit des Spiels an Geldspielgeréten in Spielhallen
ergreifen durfen. Die Reduzierung der Verfligbarkeit von Spielmdglichkeiten sei nach Ein-
schatzung der Suchtwissenschaft und -beratungspraxis besonders wirksam zur Verhinde-
rung und Bekdmpfung von Glicksspielsucht. Ein Sachgrund fir die unterschiedliche Be-
handlung von Spielhallen und Spielbanken ergebe sich aus dem unterschiedlichen Gefahr-
dungspotential beider Typen von Spielstatten (Verankerung im Alltag bei Spielhallen ge-
gentiber Abstand vom Alltag bei Spielbanken) und der sehr unterschiedlichen Verfligbar-
keit der Spielmdglichkeiten. Aufgrund dieser sich auch auf die Suchtproblematik auswir-
kenden Unterschiede sei eine Ungleichbehandlung durch Vorschriften, die eine mengen-
méaRige Begrenzung des Spiels in Spielhallen bezwecke, gerechtfertigt.

34 Diese antragsgegnerseits in Bezug genommenen Erwégungen des Bundesverfassungs-
gerichts zu der aus dem Alltag hervorgehobenen Rolle der Spielbanken im Vergleich zur
allgegenwartigen Verflgbarkeit von Spielhallen tberzeugen hinsichtlich der damals ver-
fahrensgegenstéandlichen MaRnahmen zur mengenméfigen Begrenzung des Spiels in Spiel-
hallen durchaus.

35 Es erschlieBt sich aber nicht, inwiefern diese Erwédgungen geeignet sein sollten, der
streitgegensténdlichen unterschiedlichen Behandlung von Rauchern in Spielhallen und
Rauchern in Spielbanken einen rechtfertigenden Sachgrund zu bieten. Das MaR der
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Verflgbarkeit der unterschiedlichen Spielstatten bzw. das AusmaR von deren Verankerung
im Alltag weist keinen Bezug zu der Wirkweise eines Rauchverbots auf.

36 Nach dem Vortrag des Antragsgegners soll mit dem Rauchverbot erreicht werden, dass
Spieler, die rauchen mdchten, die Spielhalle verlassen missen. Das Verwaltungsgericht
hélt es fur plausibel, dass dies eine gréf3ere Distanz zum Spielgeschehen schafft, als es das
Aufsuchen eines Raucherraumes innerhalb der Spielhalle vermag; fiir eine Fortsetzung des
Spiels musse erneut der Entschluss zum Betreten der Spielhalle gefasst werden. Dass dies
so sein mag und daher mit dem Rauchverbot ein spielerschutzender Effekt verbunden sein
kann, hilft indes im streitgegenstandlichen Zusammenhang nicht weiter.

37 Es erklart insbesondere nicht, aus welchen Griinden der mit dem Rauchverbot be-
zweckte Spielerschutz auf das spielsuchtgefdhrdete Klientel der Spielhallen beschrankt
wird, obwohl das Spiel an den Geldautomaten der Spielbanken nach aktuellen Erkenntnis-
sen in etwa gleiche Suchtgefahren wie das Spiel an den Geldspielgeraten der Spielhallen
in sich birgt. Der den Spielbanken zugeschriebene Abstand vom Alltag rechtfertigt dies
ebenso wenig wie die durch ihre geringere Anzahl an Standorten bedingte geringere Ver-
flgbarkeit von Spielbanken.

38 Ist das Argument der geringeren Verfugbarkeit und des Abstands der Spielbanken vom
Alltag demzufolge schon vom Ansatz her nicht zur Rechtfertigung eines Rauchverbots nur
in Spielhallen geeignet, so bedarf es keines naheren Eingehens darauf, ob die antragstel-
lerseits oder die antragsgegnerseits angefiihrten Daten zur Anzahl der im Saarland noch
existenten Spielhallen und zur Anzahl der landesweit in den Spielhallen bzw. Spielbanken
vorhandenen Geldspielgeréte zutreffen oder nicht. Ungeachtet dessen sei angemerkt, dass
sich auch bei Zugrundelegung der vom Antragsgegner genannten Zahlen (118 Spielhallen
mit 1191 Geldspielgeraten im Vergleich zu 756 Automaten in den sieben Spielbank-Stand-
orten) aufdrangt, dass sich die Relation, in der die Angebote dieser Spielstétten zueinander
stehen, seit Ergehen der verfassungsgerichtlichen Entscheidung infolge einer ganz erheb-
lichen Verminderung des Angebots in Spielhallen verdndert hat, und das Vorhandensein
von durchschnittlich mehr als 100 Automaten an einem Spielbankenstandort die Frage auf-
wirft, ob mit einem derart massierten Angebot - derzeit noch - ein ,,Abstand vom Alltag*
einhergeht.

39 Die seitens des Antragsgegners zitierte Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 17.11.2023 rechtfertigt fallbezogen keine ihm gunstigere Sichtweise. Dort ging es um
die Zulassigkeit von Mindestabstanden und des Verbundverbots unter dem Blickwinkel
der Gleichbehandlung mit Spielbanken, weswegen der Hinweis auf die diesbeziigliche
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts nahe lag. Zudem hat das Bundesverwal-
tungsgericht darauf abgestellt, dass der dortige Sachvortrag einen erneuten Klarungsbedarf
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nicht aufgezeigt hat, wéhrend die Antragstellerin vorliegend dezidiert, unter anderem zu
neueren Erkenntnissen der Suchtforschung, vortréagt.

40 Soweit der Antragsgegner schlieBlich zur Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Ko-
hérenzgebot ausfihrt, bleibt festzuhalten, dass diese mit der Beschwerde nicht in Frage
gestellt wird.

41 2.2. Der Antragstellerin steht ein Anordnungsgrund zur Seite. Dem auf Spielhallen be-
schrankten Rauchverbot wohnt angesichts des insoweit attraktiveren Angebots der saar-
landischen Spielbanken das Potential splirbarer Mindereinnahmen inne.

42 Die Antragstellerin muss seit Inkrafttreten des strikten Rauchverbots in Spielhallen am
8.12.2023 sicherstellen, dass in ihrer Spielhalle nicht mehr geraucht wird und in Konse-
quenz hieraus auf jeden Fall in Kauf nehmen, dass die nach Bekunden des Antragsgegners
angestrebte Wirkweise dieses Rauchverbots Platz greift, namentlich, dass das Rauchverbot
dazu fuhrt, dass Spieler, die eine Rauchpause auRerhalb der Spielhalle einlegen, nicht mehr
in die Spielhalle zurtickkehren, sondern das Spiel friher, als sie dies sonst taten, beenden.

43 Zudem ist ihr weiterer Sachvortrag, es sei ernstlich zu beflirchten - und zwischenzeitlich
durch Umsatzriickgénge belegt -, dass bisherige Kunden, denen das Rauchen wéhrend des
Spielens wichtig ist, ganzlich fernbleiben, nicht spekulativ, sondern liegt nach der Le-
benserfahrung sogar durchaus nahe.

44 So hat das Bundesverfassungsgericht in Bezug auf eine ehemalige hamburgische Rege-
lung, nach der Ausnahmen vom Rauchverbot in Gaststatten nur fir Schankwirtschaften,
die Raucherrgume einrichten durften, nicht aber fur Speisewirtschaften, die dies nicht durf-
ten, festgestellt, es liege nahe, dass dies erhebliche wirtschaftliche Nachteile insbesondere
fir eher getrankegepréagte Speisegaststatten nach sich ziehe, bei denen die Gaste auf Spei-
sen zwar nicht verzichten wollen, solche Lokale aber vorrangig aus anderen Griinden, etwa
wegen der Geselligkeit, aufsuchen. Eben dies macht die Antragstellerin der Sache nach
geltend, wenn sie die Befurchtung &uert, dass die Spieler, die Wert auf das Rauchen legen,
lieber gleich das insoweit allein noch attraktive Angebot der Spielbanken aufsuchen, also
die bisher besuchte Spielhalle erst gar nicht mehr ansteuern.

45 In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass das Bundesverfassungsgericht in sei-
ner grundlegenden - unter anderem zum Saarlandischen Spielhallengesetz ergangenen -
Entscheidung ausdricklich auf das Bestehen eines Konkurrenzverhdltnisses zwischen
Spielhallen und Spielbanken hingewiesen und angesichts der indirekten fiskalischen Inte-
ressen der Lander betont hat, dass die Landesbehdrden dafiir Sorge zu tragen haben, dass
die - damals angestrebte - Reduzierung der Zahl der Spielhallen nicht durch eine Auswei-
tung des Automatenspiels und eine Vermehrung der Standorte von Spielbanken und ihren
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Dependancen konterkariert wird. Dass das Land insoweit in der Verantwortung ist, gilt
uneingeschrankt auch in Bezug auf die dem Gesetzgeber obliegende Abwé&gung, ob ein auf
Spielhallen beschrénktes Rauchverbot dieser Verantwortung gerecht wird.

46 Wenngleich der Antragsgegner betont, dass die saarlandischen Spielbanken nicht Ur-
heber der Beitrdge im Internet seien, die die Moglichkeit des Rauchens in den Spielbank-
Standorten thematisieren bzw. hervorheben, dirfte dennoch zutreffen, dass allein die Tat-
sache, dass derartige Informationen im Internet kursieren, die Bedeutung des Rauchens fur
eine groRe Anzahl an spielaffinen Menschen belegt, was wiederum dafur spricht, dass sich
ein einseitig fur die Betreiber von Spielhallen geltendes Rauchverbot im Konkurrenzver-
héltnis zwischen Spielhallen und Spielbanken mit hoher Wahrscheinlichkeit zu Lasten der
Spielhallenbetreiber auswirkt. Deren wirtschaftliche Betroffenheit kann auch nicht mit
dem Hinweis bagatellisiert werden, nur etwa ein Funftel der erwachsenen unter 65 Jahre
alten Bevolkerung gehdre zur Gruppe der Raucher; dies erlaubt bereits keinen verlassli-
chen Ruckschluss auf den prozentualen Anteil der Raucher innerhalb der Gruppe der re-
gelmaRig oder gelegentlich an Geldspielgeréaten Spielenden.

47 Dem Bestehen eines Anordnungsgrundes steht schlieBlich nicht entgegen, dass es nur
sieben Spielbank-Standorte im Saarland gibt und sich die Mdglichkeit des Ausweichens
dorthin daher als vernachléssigbar darstellen konnte. Denn die sieben Spielbank-Standorte
sind in der Tat recht flachendeckend in den dichter besiedelten Landesbereichen verteilt
und zudem befinden sich in gut erreichbarer Umgebung der verfahrensgegensténdlichen
Spielhalle gleich mehrere Spielbank-Niederlassungen. Es bedarf an dieser Stelle auch kei-
ner Klarung, ob die fernbleibenden Spieler zu den Niederlassungen der saarldndischen
Spielbanken abwandern oder zu Hause bleiben, denn dies ist fir das Mal der wirtschaftli-
chen Betroffenheit der Antragstellerin eher zweitrangig, zumal die Stammkunden von
Spielbanken, die Wert auf das Rauchen legen, nach der Gesetzeslage keine Veranlassung
haben, von dort fernzubleiben, und der Antragsgegner sich nicht bereitgefunden hat, sich
zur Geschéftsentwicklung der saarlandischen Spielbankniederlassungen seit Inkrafttreten
der Neuregelung zu auf3ern.

48 2.3. Die Antragstellerin ist einstweilen berechtigt, der gesetzlichen Pflicht, die Beach-
tung des absoluten Rauchverbots in ihrer Spielhalle zu gewahrleisten, nicht nachkommen
zu mussen.

49 Dass den Fachgerichten die Kompetenz zur Verwerfung gesetzlicher Bestimmungen
fehlt, hindert sie nicht, einem Rechtsschutzsuchenden bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen vorlaufigen Rechtsschutz auch insoweit zu gewahren, als der gerlgte
Verfassungsverstol in der Hauptsache nur durch eine verfassungsgerichtliche Entschei-
dung ausgerdumt werden kann.



16

50 Der Senat ist aus den dargelegten Grinden nach dem im Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes geltenden MaRstab davon liberzeugt, dass die insoweit eindeutige und nicht
verfassungskonform auslegbare Vorschrift des 8 4 Abs. 3 Satz 2 SSpielhG n.F. materiell
verfassungswidrig ist und die Befolgung der Norm bis zur rechtskraftigen Entscheidung in
der Hauptsache fur die Antragstellerin mit nicht riickgdngig zu machenden Schéaden ein-
herginge. Ungeachtet einer etwaigen, derzeit indes nicht substantiiert dargelegten Geféhr-
dung der Existenz ihres mehrere Spielhallenstandorte umfassenden Unternehmens drohen
der Antragstellerin erhebliche wirtschaftliche Nachteile, deren Hinnahme ihr nicht zumut-
bar ist, wenn, wie vorliegend, mit groBer Wahrscheinlichkeit damit gerechnet werden kann,
dass ihre Klage Erfolg haben wird. Ohne Relevanz ist in diesem Zusammenhang, dass der-
zeit offen ist, wie der Gesetzgeber den Gleichheitsverstol? nach der zu erwartenden Fest-
stellung der Verfassungswidrigkeit der Norm heilen wird.

51 Die Nachteile, die der Allgemeinheit entstehen, wenn die Antragstellerin die Regelung
vorlaufig nicht befolgen muss, sich diese aber im Hauptsacheverfahren als rechtméafig er-
weisen wirde, wiegen demgegentber weniger schwer. Der Spielerschutz und die Suchtbe-
kampfung gehoren zwar zu den in § 1 SSpielhG aufgefihrten Zielen und damit zu den
zwingenden Grinden des Gemeinwohls, die Eingriffe in Grundrechte rechtfertigen kon-
nen. Andererseits ist die Vorgabe eines absoluten Rauchverbots in Spielhallen keine Mal-
nahme, die fir den Spielerschutz oder die Bekdmpfung der Spielsucht von zentraler Be-
deutung wére. Ein Rauchverbot mag andere MaRnahmen des Gesetzgebers, wie etwa die
mengenmalige Begrenzung der Spielmdglichkeiten, die Befristung der Erlaubnisse oder
etwa die hinsichtlich der Werbung oder der gleichzeitigen Verfugbarkeit von Internetter-
minals vorgesehenen Einschrdnkungen, flankieren, ohne indes seinerseits in Bezug auf die
verfolgten Ziele eine vergleichbare Effektivitat aufweisen zu kdnnen. Vor diesem Hinter-
grund ist gegenwartig dem offentlichen Interesse am Schutz der Spieler und an der Be-
kdmpfung der Spielsucht kein VVorrang einzuraumen.

52 3. Die zeitliche Begrenzung der im Tenor ausgesprochenen Feststellung, dass die An-
tragstellerin vorlaufig nicht gewdhrleisten muss, dass in der verfahrensgegenstéandlichen
Spielhalle nicht geraucht wird, bis zum Ergehen einer die 1. Instanz abschlieRBenden Ent-
scheidung Uber die im Hauptsacheverfahren anhangige Klage rechtfertigt sich aus dem
Umstand, dass die Frage der Verfassungsméiigkeit des 8 4 Abs. 3 Satz 2 Nr. 5 SSpielhG
n.F. im dortigen Hauptsacheverfahren aller Voraussicht nach im Verlauf des erstinstanzli-
chen Verfahrens verfassungsgerichtlich geklart werden wird.

53 Die Kostenentscheidung beruht auf 8 154 Abs. 1 VwGO.

54 Die Festsetzung des Streitwertes erfolgt in Anwendung der 8§ 63 Abs. 2, 47 Abs. 1, 52
Abs. 1 und Abs. 2 GKG und bertcksichtigt Ziffer 1.5 der Empfehlungen des Streitwertka-
talogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit.



55 Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar.
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